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問題の所在
契約は申込みと承諾の内容が一致する場合に成立する。従来、英米や日本では
この点を厳格に解してきたが、申込みと承諾の内容が鏡のように完全に一致しな
いと契約が成立しないという「Mirror Image Rule」を厳格に適用するならば、
些細な相違点があっても契約が不成立となってしまい、対等な交渉力を持つ企業
間で定型的・継続的に行われる売買取引で履行がなされた場面で特に顕著となる
が、取引安全の見地からみて多大な不都合が生じる。実際、商人間では自社に有
利な書式（標準契約約款）を独自に作成し、その内容で契約を成立させようと競
い合う「書式の闘い」（Battle of Forms）が行われており、書式が完全に一致す
ることなど稀（例えば、約款表面は同じでも裏面は異なる）なのだから、申込みを
実質的に変更するものではない承諾については契約の成立を認めた方が望ましい。
従って現在では、契約の基本的な要素について合意があれば契約は成立させた
上で、契約を実質的に変更しない部分の不一致については、裁判で当事者間合意
の在り処を探ることになる。その際の default ruleとしては、①ウィーン売買条
約（CISG）や中国法が採用するルール、すなわち最後に交わされた書式を契約
内容とする「Last Shot Rule」と、②日本の民法（債権法）改正検討委員会によ
る債権法改正提案（以下、検討委員会試案）が採用するルール、すなわち両当事者
の書式の共通部分を契約内容とする「Knock-out Rule」の２つの考え方が対立
している（図１参照）。なお、交渉力が異なる当事者間取引や対消費者取引では
弱者保護の要請が働くほか、契約の成立段階か終了段階か変更段階かで問題の本
質は全く異なる上、定型的・継続的でない取引では事前・事後の経緯が関わって
問題が複雑化するため、以下では、対等な交渉力を持つ企業間で定型的に行われ
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(１) 本稿は、2012年９月８日に行われた第11回中日民商法研究会（於：中国・黒龍江大学）
での報告原稿を元に加筆したものである。
る取引について契約の履行がなされた場面（実際にはこれが典型例と思われる）で
「書式の闘い」が生じるケースを念頭に置いて考える。また、本問題は英米法圏
を中心に理論的課題として盛んに議論されてきたが、日本の裁判実務は申込みと
承諾を厳格に分解するよりは当事者間合意の所在を探る裁判実務が主流であるこ
ともあって、従来はそれほど盛んには議論されてこなかった。しかし、当事者間
合意の所在を裁判所が決めるのでは取引実務のメルクマールとしては全く役立た
ず、これで議論を終えるとすれば学者の怠慢である。
まず、各国の立法例を見てみよう。瀬々教授による条文比較
(２)
整理によると、ウ
ィーン売買条約（CISG）19条や中国契約法30，31条は概ね Last Shot Rule、日本
の債権法改正検討委員会試案3．1．1．24やUNIDROIT国際商事契約原則
（PICC）2．1．22条、欧州契約原則（PECL）２：209条はKnock-out Ruleであり、
改正後のアメリカ統一商法典（UCC）２-204，206条は改正前に比べてKnock-
out Ruleに近いが不明確とされる。なお、日本の現行民法528条は「書式の闘
い」を想定しておらず、法の欠缺状況に
(３)
ある。
☆検討委員会試案3．1．1．24（別冊NBL126号参照）
（１）承諾者が、申込みに変更を加えてこれを承諾したときは、その申込みの拒絶
とともに新たな申込みをしたものとみなす。ただし、当事者の意思およびその契約
の性質に照らして申込みに実質的変更が加えられていないときは、変更がなされた
部分を除いた内容で契約は成立する。
（２）?１>ただし書の規定は、つぎの場合には適用しない。
?ア>申込者が、承諾者によって加えられた変更を契約内容とすることをあらかじ
め拒絶する意思を表示していたとき
?イ>申込者が、承諾の到達後遅滞なく承諾者に異議を述べたとき
(２) 瀬々敦子『民法改正とアメリカ契約法』（晃洋書房、2012年）71頁参照。
(３) 内田貴『民法Ⅱ債権各論』（東大出版会、1997年）33頁参照。
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?ウ>承諾者が、自らの加えた変更が契約内容にならないのであれば契約を締結し
ない意思を表示していたとき
☆ CISG 19条
（1)A reply to an offer which purports to be an acceptance but contains
 
additions, limitations or other modifications is a rejection of the offer and
 
constitutes a counter-offer.
（2)However, a reply to an offer which purports to be an acceptance but
 
contains additional or different terms which do not materially alter the terms
 
of the offer constitutes an acceptance,unless the offeror,without undue delay,
objects orally to the discrepancy or dispatches a notice to that effect.If he does
 
not so object, the terms of the contract are the terms of the offer with the
 
modifications contained in the acceptance.
（3)Additional or different terms relating, among other things, to the price,
payment,quality and quantity of the goods,place and time of delivery,extent
 
of one party’s liability to the other or the settlement of disputes are considered
 
to alter the terms of the offer materially.
最近では、どちらか一方当事者の条件を優先させる解決方法は根拠に欠けると
の批判からKnock-out Ruleを支持する学説の方が有力になりつつあり、日本の
債権法改正の検討委員会試案もKnock-out Ruleを提案し、法制審議会も Last
 
Shot Ruleを採用しないことを確認した（補足説明第24，9，3，部会資料11-２第３、
８）。しかし、学者に人気の高い「Knock-out Rule」も、実務では必ずしも評判
が高く
(４)
なく、十分な議論が尽くされたとは言い難い。また、当事者間合意の存在
が不明な場合の default ruleであることから、条文上は Last Shot Ruleと読め
るが解釈上はKnock-out Ruleになるケースやその逆のケースも存在し、条文自
体も丹念に読むと二者択一論では単純に割り切れない場合が
(５)
ある。条文上は
Last Shot Ruleを採用している CISG19条の解釈も Last Shot Ruleで一元化さ
れてはおらず、裁判例も Last Shot Ruleで解したもの（例：CLOUT No.232）だ
けでなくKnock-out Ruleで解したもの（例：CICG-Online No. 651）があるほ
(４) 例えば、三菱商事の小林氏は「契約リスク管理に敏感な当事者であればあるほど、～中
略～ノックアウト・ルールの導入には消極的」とする。小林一郎「国際取引における Lex
 
Mercatoriaと法の競争」国際商取引学会年報14巻2012（LexisNexis、2012年）173頁参照。
(５) 条文上はKnock-out Ruleと読める債権法改正提案3．1．1．24についても、第11回中日
民商法研究会の席上で2012年９月８日に提案者の１人である道垣内弘人・東京大学教授から
直接伺ったところでは、同教授は本条文は必ずしもどちらかの立場を採用したものではない
と解されているそうである。
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か、CISG7条２項経由で PICC2．1．22条（Knock-out Rule）が補充適用される可
能性もあり、事態は混沌としている。
従って、条文だけでなく、関係する解釈原則を併せて総体で比較する必要があ
る。すなわち、債権法改正提案で導入が検討されている約款規制（約款の組入れ
要件に関する3．1．1．26など）や商慣習等の解釈・補充原則（法律行為と慣習に関する
1．5．04など）が妥当な形で新法に盛り込まれたと仮定すると、最終的な司法判断
は決して Last Shot RuleかKnock-out Ruleかという default ruleの機械的当
てはめでは済まないはずであり、裁判官が① Last Shot Ruleを出発点として最
後に交わされた書式を約款規制に基づいて限定解釈や一部補充解釈するか（大か
ら小へ）、②Knock-out Ruleを出発点として書式の共通部分に加えて任意規定
や商慣習で補充解釈することにより妥当な結論を模索するか（小から大へ）の選
択になる。両者は同じ結論を導くことができるので、ここでの真の問題はどちら
の出発点を選択した方がより機能し易いかである（図２参照）。
以下、簡単に論述していきたい。
１．解釈原則を含めたアプローチの比較が必要
契約内容は当事者間合意の所在によって定まるため、裁判官は個々の事件ごと
に当事者の個別事情を具体的に検討してその範囲を画するから、約款規制や商慣
習や信義則等による補充・制限解釈を当然に伴う。従って、これら解釈原則も含
めた総体で２つのルールのアプローチを比較しなければ無意味である。その点、
従来の議論は Last Shot Ruleは最後の書式だけを形式的に扱い、Knock-out
 
Ruleは柔軟な解決策であるかのような比較に基づいて両者の優劣が論じられて
きたが、これでは全体像が見えにくい。
例えば、「書式の闘い」問題を実体法・抵触法の両面で研究されている松永
(６)
教授は、Last Shot Ruleはどちらか一方当事者の条件を優先させる解決方法で
(６) 松永詩乃美『国際契約における書式の闘い』（帝塚山大学出版会、2009年）132頁参照。
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根拠に欠けるが、本来は裁判官が個々の事件ごとに当事者の交渉過程や契約書や
履行の状況などを具体的に検討しつつ当事者の意思を探求すべきで、それは
Knock-out Rule的な解決になるとされる。しかし、Last Shot Ruleでも当事者
意思を探求して制限・補充解釈を加えることは可能であり、Knock-out Ruleを
形式的に採用した場合も取引に不可欠な詳細条件が大幅に欠落して契約の意味が
失われたり、商慣習や任意規定が当事者の期待に反して補充適用されるリスクが
ある。松永教授は当事者よりはそうした任意規定等の back ground lawに任せ
る方が良いとさ
(７)
れるが、この判断根拠は不明で、任意規定ではとても現代の貿易
実務に対応できないとする実務家の反対は根
(８)
強い。
考察に当たり、以下のような簡単な設例を考えてみよう。
２．設例
買主Xと売主Yとの間の国内売買契約において、Xが申込書をYに、Yが
承諾書をXに送付した後、Xは承諾書の表面のみチェックして売買契約が履行
された。この後、問題が生じて初めて「書式の闘い」が生じていたことが判明し
た。すなわち、Xの申込書とYの承諾書を比べると、
① 表面に相違はなく、価格、数量、支払条件など契約の主要部分は全く同じで
ある。
② 裏面は相違が多く、Yの保証範囲や責任制限、価格変更、責任制限、準拠
法、紛争解決方法などの詳細条件に関し、ほぼ同じ内容が書かれてはいる
が、申込書はXに、承諾書はYに若干有利な条件で書かれている。
この場合、既に履行されているのだから、契約を成立させた方が取引安全に資
するが、以下の２つの解決策のうち、どちらが望ましいのだろうか?
【解決案１】実質的変更を含まないと解された場合は、Knock-out Ruleにより
変更がなされた部分を除いた内容で契約は成立するので、例外規定に該当しない
限りは①のみの契約が成立したものと解した上で、詳細条件を商慣習・任意規
定・信義則等で補充する。
【解決案２】実質的変更を含まないと解された場合は、Last Shot Ruleにより最
後の書式＝承諾書の内容で契約が成立したものと解した上で、約款規制や商慣
習・合理解釈・信義則で制限解釈したり補充したりする。
(７) 前掲注３・松永69頁参照。
(８) 前掲注２・小林論文参照。
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３．Knock-out Ruleと Last Shot Ruleの比較における新たな２視点
解決案１（Knock-out Rule）と解決案２（Last Shot Rule）の相違点は、意思主
義から出発点を狭く設定するか、表示主義から出発点を広く設定するかの差であ
り、妥当な解決に向けて商慣習や信義則で調整することで契約範囲を確定する点
は同じである。解決案１の課題は、①当事者間で概ね合意が存在する事項でも些
細な相違から契約範囲から除外される結果、相手方の機会主義的な行動を招き易
く、②準拠法で補充された任意規定の内容は漠然としていて実際の紛争解決には
役立たず、むしろ約款条項の方が役立つ可能性が高い点等にある。一方、解決案
２の問題は、①最後の書式を送り付けた当事者が有利なので、「書式の闘い」を
徒らに助長し、②不意打ち条項を履行によって承諾したと看做されるXにとっ
て反証負担が大きく不公平である点等にある。
ここまでは従来の議論でも多少触れられてきたが、私は以下の２点を新たな考
慮点として指摘したい。
第一は「実質的変更」の有無と併せて考える必要性である。「実質的変更」の
有無の判断は場合によっては複雑で裁判所の個別判断によるので、当事者はコン
トロールできない。例えば、上記設例②に書かれた紛争解決条項において買主所
在地でも売主所在地でもない中立的な管轄地で合意があるが、買主は当地の裁判
を、売主は当地の仲裁を規定した場合、CISG19条３項を機械的に適用して実質
的変更ありとすべきか、CISG7条２項と PICC2．1．11条を適用し当事者利益を考
慮して実質的変更なしとすべきかは不明で
(９)
ある。裏面の追加部分に実質的変更あ
りと裁判所が判断した場合、Yの承諾書が反対申込みになり（例：検討委員会試
案3．1．1．24の１項）、Xが履行により承諾したものと解せば契約内容は承諾書の内
容となるため、解決案１でも解決案２でも、結局は解決案２（Last Shot Rule）
と同じ扱いになってしまう。すると、当事者としては、最初から解決案２を予期
して対策を一貫して考えた方が二重の対策を取らなくて済む分だけマシとなる可
能性も高く、Knock-out Ruleが Last Shot Ruleよりも優れると結論するにはま
だ早い。
第二に、中国や日本について言えば CISGも国内法の一部であるが、日本の国
内取引と国際取引が連結する事例で契約準拠法を定めていない場合、途中で①国
内取引に適用される債権法改正提案のKnock-out Ruleと②国際取引に適用され
(９) CISG19条３項に「実質的変更」の例示はあるが、これに該当しない場合でも実質的変
更と認定されたり（例：CLOUT No.227）、形式的には該当しても認定されない場合もあり
（例：CLOUT No. 189）、CISG7条２項を介して補充原則として用いられ得る PICCの19条
に対応する条文（2．1．11条）には、１項２項に対応する記述はあるが、３項の具体的列挙は
削除されている。
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る CISGの Last Shot Ruleが入れ替わるのは好ましくない可能性がある。例え
ば、設例の日本の売主Yが中国のメーカー Zから仕入れて日本のXに転売する
場合、Yとしては、①日本国内のX向けには、相手方の合意をなるべく書面で
取り付けるなどKnock-out Rule用の対策を講じる一方、②中国の Z向けには
自社が最後の書式となるように何度も書式を送りつけるなど Last Shot Rule用
の対策を講じる結果、二重の対策が求められてしまう。
結論
ここで現時点での私見を述べれば、対等な交渉力を持つ企業間で定型的に行わ
れる取引で契約の履行がなされた場面に限定する限り、Knock-out Ruleは、①
形式的に適用されてしまうと取引の根幹をなす詳細条件が大幅に欠落して取引の
安全や円滑を大いに損ねる可能性があり、②詳細条件がほぼ全部Knock-outさ
れたケースで取引の実情に合わせて任意規定や商慣習等から欠落部分を補充適用
する場合にはその作業は困難を極め、取引当事者の予見可能性も大幅に低下させ
る可能性が懸念される。また、③Knock-out Ruleの実務対応は相手方の同意を
なるべく取りつけることになるが、大量・定型取引で一々個別合意を取り付ける
ことは不可能であるし、Knock-out Ruleか Last Shot Ruleかの選択を迫られる
前提判断となる「実質的変更」については予め予見し難い面があり、実質的変更
ありとされた場合の処理は Last Shot Ruleになるのだから、予見し難い事情で
異なるルールを使い分けるよりも Last Shot Ruleによる方が簡便である。
一方、Last Shot Ruleを出発点として解釈すれば、①当事者の立証負担や裁
判官の判断負担が軽く、妥当な解決を導き易い上、②取引を実行する上で不可欠
な詳細条件が大幅に欠落したり意図せぬ商慣習等で補充される危険がない分、取
引当事者の予見可能性も高く、取引の安全や円滑に資するし、③上記の前提判断
となる「実質的変更」の有無に左右されることがなく簡便であるメリットがあ
る。実際、大手商社間では Last Shot Ruleに対応した実務が行われており、書
式の闘いにおいてはなるべく最後まで自社の書式を送り続ける実務が推奨されて
いる。これは交渉力が異なる当事者間では公平性の観点から問題視し得るが、本
稿が対象とする「対等な交渉力を持つ企業間で定型的・継続的に行われる売買取
引で履行がなされた場合」においては問題とは言えない。従って、Knock-out
 
Ruleを支持する通説的見解とは異なり、私見では条文上はむしろ Last  Shot
 
Ruleにする方が望ましいと考える。
もっとも、対等な交渉力を持たない企業間であったり、非定型的取引であった
り、契約の成立または変更段階で未だ履行のない状況を念頭に置けばKnock-
out Ruleが望ましいケースもある。詳細な場合分けが必要であるが、本稿が検
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討した状況が最も典型的と考える。従来の英米の議論は場合分けが未発達で机上
の空論になりがちであったが、当事者間合意の所在を探る日本の議論では取引実
務のメルクマールにならず、何れも不十分である。今後も更なる検討が必要であ
ろう。
以 上
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